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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про забезпечення прав та свобод громадян 
та правовий режим на тимчасово окупованій території України» щодо механізму відновлення втрачених матеріалів справи»
У законопроекті пропонується внести до статті 12 Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» (далі – Закон) зміни, якими передбачається, що у разі неможливості передачі матеріалів справ відповідно до встановленої згідно з цим Законом підсудності, вчинення необхідних процесуальних дій здійснюється за документами і матеріалами, поданими учасниками судового процесу, а також доповнити цей Закон новою статтею 12-1 "Особливості порядку відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження".
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.
1. Актуальність питання відновлення матеріалів кримінальних проваджень, що знаходяться в судах на тимчасово окупованій території, у разі неможливості їх передачі, зумовлена ризиком порушення конституційних прав потерпілих та/або обвинувачених. Відтак врегулювання його питання є актуальним. Разом з тим, не можна не звернути увагу на ряд недоліків даного законопроекту. 
Так, в абзаці одинадцятому, яким пропонується доповнити частину першу статті 12 Закону, передбачається, що у разі неможливості передачі матеріалів справ відповідно до встановленої згідно з цим Законом підсудності, зумовленої неспроможністю витребування судом матеріалів справи, яка знаходиться на тимчасово окупованій території чи відмови окупаційної влади видати матеріали справи, вчинення необхідних процесуальних дій здійснюється за документами і матеріалами, поданими учасниками судового процесу. Враховуючи відсутність уточнень у вказаній нормі, можна зробити висновок про те, що вона є загальною для кримінального, адміністративного, цивільного та господарського процесів, а також у справах про адміністративні правопорушення.
Зі змісту законопроекту незрозуміло, як запропоновані зміни узгоджуються з вимогою частини першої статті 159 КАСУ про законність та обґрунтованість судового рішення. Адже рішення є законним тоді, коли суд, виконавши всі вимоги процесуального законодавства і всебічно перевіривши обставини, вирішив справу відповідно до норм матеріального права, що підлягають застосуванню до даних правовідносин
. Обґрунтованим визнається рішення, в якому повно відображені обставини, які мають значення для даної справи, висновки суду про встановлені обставини і правові наслідки є вичерпними, відповідають дійсності і підтверджуються достовірними доказами, дослідженими в судовому засіданні
.
2. Стаття 12-1, якою пропонується доповнити Закон, регулює особливості порядку відновлення втрачених матеріалів виключно кримінального провадження. Наразі Кримінальним процесуальним кодексом України (далі – КПК) передбачена можливість відновлення втрачених матеріалів у тому кримінальному провадженні, яке завершилося ухваленням рішення суду (стаття 524 КПК). Однак реалії сучасного життя вимагають розроблення норм, які б передбачали можливість відновлення матеріалів кримінального провадження (кримінальної справи) до ухвалення рішення суду.
У частині першій статті 12-1 пропонується встановити, що відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження здійснюється тим судом, до якого надійшла заява про відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження чи апеляційна або касаційна скарга, чи заява про перегляд судового рішення Верховним Судом України. Однак це не узгоджується з вимогами частини першої статті 12 Закону, яка чітко визначає територіальну підсудність судових справ, підсудних розташованим на території Автономної Республіки Крим та міста Севастополя судам. Тобто, якщо розгляд кримінальних проваджень, підсудних Апеляційному суду Автономної Республіки Крим та Апеляційному суду міста Севастополя, має бути забезпечений Апеляційним судом міста Києва, то не можна покласти обов’язок відновити втрачені матеріали кримінального провадження, наприклад, на Апеляційний суд Житомирської області тільки тому, що саме до цього суду звернулися з відповідною заявою.
3. Фактично, в частині першій статті 12-1 Закону пропонується визначити два суб’єкта, на яких покладається обов’язок відновити матеріали кримінальних проваджень, що знаходяться в судах на тимчасово окупованій території, у разі неможливості їх передачі: суд, до якого надійшла заява про відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження, чи апеляційна скарга чи касаційна скарга, чи заява про перегляд судового рішення Верховним Судом України, а також Генеральна прокуратура України. При цьому вибір суб’єкта ставиться в залежність від наявності чи відсутності заяви про відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження. За наявності такої заяви відновлення втрачених матеріалів здійснює суд, у разі її відсутності суд ухвалою доручає проведення відновлення матеріалів Генеральній прокуратурі України. На наш погляд, такий підхід не є виправданим з огляду на наступне. 
По-перше, тим самим створюються передумови для певних зловживань з боку суду, адже при можливості зменшити своє навантаження, працівники суду можуть «рекомендувати» особам не звертатися з такою заявою і при цьому суд пришвидшить постановлення ухвали з дорученням Генеральній прокуратурі здійснити відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження. 
По-друге, у даному випадку логічно постає питання: навіщо покладати один обов’язок на двох суб’єктів, коли це може виконати один з них? Адже, якщо суд має можливість відновити матеріали кримінального провадження, немає необхідності зобов’язувати це робити Генеральну прокуратуру України. Якщо ж суд об’єктивно не має такої можливості, то необхідно передбачити, що суд за заявою або з власної ініціативи виносить ухвалу, якою доручає проведення відновлення матеріалів Генеральній прокуратурі України.
4. Частиною другою статті 12-1 Закону передбачено, що відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження здійснюється за їх копіями, які збереглися і можуть бути доказами в порядку та на умовах, визначених главою 4 КПК, а в разі неможливості отримати копії матеріалів досудового розслідування – шляхом проведення прокуратурою або за її дорученням іншим органом досудового розслідування додаткових слідчих (розшукових) дій. Зі змісту наведеного не ясно, про які копії йдеться. Наприклад, якщо мова йде про можливість надання прокурором копії обвинувального акту, який він склав або затвердив, то питань не виникає. А якщо кимось з учасників судового процесу надана ксерокопія документу, оригінал якого відсутній, і в суду чи інших учасників судового процесу є сумніви щодо відповідності її оригіналу, то навряд чи можна вважати матеріали кримінального провадження в цій частині відновленими.
Посилання на главу 4 КПК «Докази і доказування» в зазначеній частині статті 12-1 Закону (у редакції проекту) не дає чіткого розуміння, після дотримання якого порядку та за яких умов надані копії можуть бути доказами у кримінальному провадженні.

5. Як уже зазначалося вище, задля відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження у разі неможливості отримати копії матеріалів досудового розслідування, на прокуратуру або за її дорученням на інший орган досудового розслідування проектом покладається обов’язок здійснити додаткові слідчі (розшукові) дії. Але в даному випадку скоріш за все має йтися про «повторні слідчі (розшукові) дії», адже якщо матеріали кримінального провадження знаходилися в суді, то слідчі (розшукові) дії вже були проведені і прокурор вважав їх достатніми для затвердження (складення) ним обвинувального акту та передання його до суду. Крім того, слід враховувати, що оскільки мова йде про тимчасово окуповані території, прокуратура або за її дорученням інший орган досудового розслідування можуть бути позбавлені можливості здійснити зазначені додаткові слідчі (розшукові) дії. І таку вірогідність слід враховувати, покладаючи на них цей обов’язок.
6. В частині третій статті 12-1 Закону (у редакції проекту) зазначено, що судовий розгляд і ухвалення судового рішення за відновленими матеріалами справи втраченого кримінального провадження здійснюється судом у порядку, передбаченому статтею 530, частинами першою, другою, четвертою статті 531 КПК. Однак ці статті стосуються відновлення втрачених матеріалів у тому кримінальному провадженні, яке завершилося ухваленням рішення суду. І якщо певної частини матеріалів кримінального провадження і в певному вигляді (у вигляді копій) може бути достатньо для того, щоб вважати його відновленим, то цього може бути недостатньо для ухвалення законного, обґрунтованого і вмотивованого вироку відповідно до статті 370 КПК. 
7. Чинний КПК передбачає зупинення судового провадження щодо конкретного обвинуваченого у разі, якщо обвинувачений ухилився від суду або захворів на психічну чи іншу тяжку тривалу хворобу, яка виключає його участь у судовому провадженні (частина перша статті 335 КПК). Частиною четвертою статті 12-1 Закону (у редакції проекту) пропонується зупиняти кримінальне провадження й тоді, коли подані сторонами у справі документи й матеріали є недостатніми для ухвалення відповідного судового рішення. При цьому разом з ухваленням рішення про зупинення судового провадження суд роз’яснює учасникам судового провадження право на повторне звернення до суду за наявності необхідних документів, а також вирішує питання про скасування або заміну запобіжного заходу особі, яка тримається під вартою. Вважаємо, що таке формулювання запропонованої норми не може застосовуватися у кримінальному процесі, якщо мова йде про відновлення втрачених матеріалів кримінального провадження, яке не завершилося ухваленням рішення суду, з огляду на таке. 
Поняття «зупинення кримінального провадження» передбачає визначення моменту, до якого воно триває (до усунення перешкод, які зумовили необхідність його застосування). Якщо надалі в запропонованій нормі йдеться про право учасників судового провадження на повторне звернення до суду, яке вони можуть і не реалізувати, то цьому має передувати «закриття» кримінального провадження як логічне завершення певного процесу. Наразі жодна з норм КПК, у якій йдеться про підстави закриття провадження у справі, не визнає такою підставою недостатність для ухвалення судового рішення поданих сторонами у справі документів й матеріалів. Таким чином, це питання потребує доопрацювання.
Крім того, судове провадження починається після отримання судом обвинувального акта з доданими документами, передбачає чітку послідовність дій і, відповідно, вирішення справи в розумні строки (частина перша статті 21, стаття 28 КПК). Що в цьому випадку розуміється під правом на «повторне» звернення до суду та як з цим пов’язується пропозиція законопроекту зупинити судове провадження на невизначений період, зі змісту законопроекту видається незрозумілим. Можливо, замість «повторного» звернення до суду у законопроекті більш правильним було б вести мову про заяву про поновлення зупиненого провадження.
Також зі змісту законопроекту неясно, коли у випадку зупинення судового провадження з підстав, передбачених частиною четвертою статті 12-1 Закону (у редакції проекту), припиняє свою дію ухвала про застосування запобіжного заходу у виді тримання під вартою. Адже відповідно до частини першої статті 203 КПК ухвала про застосування запобіжного заходу припиняє свою дію після закінчення строку дії ухвали про обрання запобіжного заходу, ухвалення виправдувального вироку чи закриття кримінального провадження в порядку, передбаченому цим Кодексом. А в даному випадку судове провадження буде просто зупинене на невизначений строк.
Крім того, у кримінальному процесі судове рішення, у якому суд вирішує обвинувачення по суті, викладається у формі вироку (частина перша статті 369 КПК), який може бути виправдувальним або обвинувальним (частини перша та друга статті 373 КПК). Тому якщо обвинувальний акт уже знаходиться в суді, зупинення судом провадження не виглядає оптимальним рішенням. За відсутності у цьому випадку матеріалів провадження, які дають можливість розглянути справу по суті, слід, очевидно, передбачити можливість повернення судом обвинувального акту прокурору для відновлення матеріалів провадження.
8. Хоча це і випливає з логіки законопроекту, але ні з назви статті 12-1, якою пропонують доповнити Закон, ні з її змісту не вбачається, що в ній йдеться про особливості порядку відновлення саме матеріалів кримінальних проваджень, що знаходяться в судах на тимчасово окупованій території, у разі неможливості їх передачі.

9. Вчинення процесуальних дій в рамках судового процесу здійснюється у відповідності до вимог процесуальних кодексів. А відтак, в них має бути посилання на цей Закон в частині регулювання означених питань, як це зазначено, наприклад, в абзаці першому частини третьої статті 114 КПК, яка передбачає що судові справи щодо спорів, що випливають з факту окупації чи правопорушень, пов’язаних з окупацією, відносяться до окремої категорії справ, які розглядаються за відповідними процесуальними нормами з урахуванням особливостей, встановлених Законом України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України».
10. У законопроекті пропонується частину першу статті 12 Закону доповнити абзацом одинадцятим. Разом з тим, зазначена частина статті вже має абзац одинадцятий такого змісту: «У разі нанесення шкоди суб’єктами іноземної держави нерезидентами підсудність встановлюється за місцем нанесення шкоди з урахуванням правил підсудності, встановленої цим Законом». З огляду на це після тексту запропонованої проектом норми варто було б зробити вказівку на те, що чинний абзац одинадцятий слід вважати абзацом дванадцятим.

11. Звертаємо увагу на допущену технічну помилку в назві Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України». Після слів «забезпечення прав» замість сполучника «і» у проекті вжито сполучник «та».
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Керівник Головного управління

   
                 В. І. Борденюк
Вик.: Попович В.П., Кунець І.Ю.
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